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ERMiTTAM-sE-ME duas palavrAs 
sobre a idea, que suggeriu a 
serie de pequenos estudos que 
voú encetar, e releve-se-me, 
agora e sempre, a franqueza 
com que me exprimo sobre as 
cousas judiciaes do meu paiz. 

O periodo, que vamos atravessando 
no foro, é, como todas as cousas so- 
ciaes da actualidade, por vezes oscillan- 
te. O advogado quer aconselhar, e a in- 
certeza do direito no uso dos tribunaes, 
coUoca-o na maior perplexidade. Abre- 
se a lei, escuta-se a regra que nos for- 
mula, dicta-se ás partes, e os tribunaes 
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e a jurisprudência desmemtem-nos, a 
nós e á lei. 

Outras vezes, a vida*real (e isto acon- 
tece principalmente no commercio) traz 
ao gabinete do advogado casos, de cuja 
existência a lei parece nem ter suspeita- 
do, e de que nos archivos dos tribunaes 
não consta exemplo, ou precedente al- 
gum. 

Ha uns dez annos, o legista satisfazia- 
se pomposamente com os tprincipios 
do direito natural», com a tsciencia do 
direito»; mas o que é isso tudo hoje? 
quem auctorisa umas theorias illusorias 
e desacreditadas? 

Resta o arbitrio, e este só se impõe, 
quando parte do juiz, porque tem aucto- 
ridade; mas então é o peior dos arbi- 
trios. 

Todas estas duvidas, toda esta anar- 
chia, levam a resultados degradantes 
para a justiça e desanimadores para 
quem pratica no foro. Os julgados são 
contradictorios ; as partes abalançam-se 
a quaesquer processos; todas as causas 
são aleatórias; os tribunaes despresti- 
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giam-se; «explora-se» a justiça, o queé 
o peior dos symptomas de dissolução 
judicial. • 

Occorrem naturalmente as pergun- 
tas: quem é o culpado disto? qual o re- 
médio a dar-lhe? 

A falta, ao menos, de uma boa orien- 
tação mental no ensino do direito e da 
legislação, tem difficultado aos legistas 
a penetração necessária para responder 
com acerto a essas perguntas. 

. Os factos escandalosos d esta anar^ 
chia juridica e forense, dando na \dsta de 
todos, provocam já as discussões sobre 
as suas causas e sobre as reformas pre- 
cisas; mas, ao que me parece, raro se 
acerta numa e noutra cousa com a ver- 
dade. 

Ainda ha dias, o julgamento de uma 
causa criminal, celebre nos tribunaes de 
Lisboa, suscitava em todo o reino, na 
imprensa juridica,, noticiosa e politica, 
nas discussões dos grémios^ dos clubs e 
das lojas, suscitava por toda a part€ uma 
discussão irritada, que terminava por 
pedir a abolição do jury no crime, isto 
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é, a proscripção total (i'éâta instituição, 
pois no eivei está ella morta de ha muito. 
E isto partia de todos, dos inexperíeíB- 
tes, como dos que praticam no foro cri- 
minal e que ha muito e de perto vêem 
o mal. Porque fossem absolvidos o 
conde de Penamacor, Joanna Pereira e 
os àccusados pelo Banco Nacional Ul- 
tramarino, o jury devia desapparecer 
para sempre — eis o que alguns legistas 
queriam como resultante lógica d'aquel- 
les casos. 

Ao mesmo tempo que isto se dava em 
Portugal, nos tribunaes francezes appa- 
reciam as absolvições de Maria Bière, 
da condessa de Tilly e da Dumaire, toa- 
das auctoras de homicidios frustrados, 
prpvadissimos e confessados, e lá tam^- 
bem a discussão inflanmiava-se, e o 
foro e os homens do officio accusavam 
o jury. 

Os casos civis e commerciaes não dão 
em regra tanto nas vistas; porque não 
podem interessar á maioria de uma po- 
pulação; mas nem por isso deixam de 
ir apparecendo tão paradoxaès, coraô 
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aquelles, e isso se verá já no primeiro 
estudo, que aqui apresento ao publico. 

Que se faz porem? legistas, ou não 
legistas, ficam-se n estas discussões ; a 
lei permanece como está; e amanhã tor- 
na a repetir-se o caso mórbido, sem que 
haja therapeutica, ou medicina para elle. 

A diflferença, que a França faz de nós 
neste ponto, é apenas produzida pelo 
seu maior desinvolvimento intellectual. 
Alli, o choque fez apparecer um livro se- 
ductor, rutilante como aço e crystal de 
mistura, o livro do talentoso filho do ce- 
lebre romancista Dumas — «Femmes qui 
tuent et femmes qui votent S — , mas é 
um livro seductor e rutilante, nada mais. 

A sciencia pouco aproveitou com elle, 
pois não é hvro de sciencia, e o foro, se 
o leu, entreteve-se horas, è, finda a lei- 
tura, deitou-o de banda e não se lembrou 
mais. 

Vem tudo isto da grande desorgani- 
ção, em que nos deixaram os metaphysi- 



> Hoje tradnzido em português por L. Tribdade e publi- 
cado por Francisco Arthur da Silva. 
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cos da revolução politica de 89 e das 
que d'e]la nasceram em todos os paizes. 

Tinha o foro antigo uma organisação, 
por si já caduca, quando as revoluções 
a derrubaram, mas que fora vigorosa, e 
que sustivéra os tribunaes e a lei numa 
disciplina certa e conhecida. Depois tira- 
ram-nos isso e não o substituíram. Dei- 
xaram-nos as ruinas do que fora, sem 
nos darem o alento para nos levantar- 
mos sobre ellas, e nós, esqueddos, te- 
mo'-nos deixado viver no meio destes 
destroços, sem consciência disso. 

Era preciso estar cego, para não ver 
o que está tão perto de nós. 

Vejam como todos os elementos de 
vida e ordem, no mundo judicial, ou não 
teem chegado a produzir-se, ou breve 
teem desapparecido. 

Assim, as associações jurídicas, que 
se vão formando por toda a parte, teem 
até hoje definhado e morrido entre nós, 
e isso mesmo se dá com as poucas, duas 
ou três, que em quasi um século se for- 
maram em Portugal. 

A advocacia de Lisboa pediu a orga- 
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nisação da ordem, e o parlamento esque- 
ceu-se do projecto. 

A «Sociedade das Sciencias Medicas* 
devia ser o núcleo de uma sociedade de 
medicina legal, e, apezar de ser a medi- 
cina a primeira que devia indignar-se e 
revoltar-se contra a nossa justiça crimi- 
nal, deixa-se ficar nos limites exclusivos 
das sciencias medicas puras, sem atten- 
tar á sua applicação á pratica da justiça 
penal. * 

O estudo do direito e legislação com- 
parados occupa os legistas francezes, 
que dão um bom exemplo aos collegas 
de todo o mundo, e nós mal pensamos 
em tal. 

Isto pelo que toca á iniciativa particu- 
lar. 

E quanto á iniciativa publica? 

Desde a primeira organisação do po- 
der judicial, devida ao grande Mousinho 
da Silveira, o que teem feito os minis- 
tros encarregados da pasta das justiças 



1 Sempre nos Estatutos â'e8ta Sociedade se fez expressa 
menção do estudo de medicina legal, como se pode ver nos 
actuaes, (do anno de 1870) art. 11 e 44. 
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a quem pertenciam estes assumptos? 
Exceptuando as reformas de 1867 e de 
1877/ teem seguido as pizadas daquel- 
les a quem Louis Blanc chama «minis- 
tres paperassiers» e descuram as re- 
formas serias de que os tribunaes e o 
paiz precisam. 

Nem é que a codificação geral seja a 
causa destas incertezas do direito. 

A codificação é o futuro inevitável, e 
é ábsur-do que leve a estas dissoluções. 
Não é possivel negar que o porvir dos 
paizes occidentaes seja a codificação sys- 
tematica das leis. A Inglaterra o mostra 
em as suas tentativas cada vez mais fre- 
quentes de codificação. A historia da 
nossa jurisprudência dá mesmo a mais 
eloquente licçâo do que é a jurisprudên- 
cia dos arestos, abandonada a si e au- 
ctorisada na «corrente dos Doutores».* 

A causa é outra. Se a codificação não 



1 Em 1867 a abolição de pena da morte, o systema peniten- 
ciário e o código civil, e em 1877 o código do processo civil, 
tentativa pouco vantajosa, mas bem intencionada, e todas li- 
gadas ao nome de nm só ministro, Baijona de Freitas. 

* Veja o 1." volume do meu Commentario ao Código do Pro- 
cetío Civil, a pag. 15. 
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dá bons resultados, é porque mal se com- 
prehende e pessimamente se realiza. 

Tenho mais de uma vez lembrado, 
que nos fez grande falta o direito confe- 
rido aos tribunaes superiores de tonaa- 
rem «assentos», como o fazia a antiga 
«Gaza da Supplicaçãoí/Hoje, com os 
códigos, é claro, que seria necessário 
modificar a instituição. Os assentos te- 
riam de ser incluídos, no seu lugar com- 
petente, nos respectivos códigos ; mas, a 
necessidade de se organisar e auctorisar 
a jurisprudência por esse, ou por outro 
modo, é bem patente e nada temos, nem 
começado ao menos. 

Eis aqui, pois, a que nos reduziram. 
Tiraram-nos os «assentos» da Gaza da 
Supplicação; reduziram o procurador 
geral da coroa a um mero advogado 
consultor do governo ; não dão ao presi- 
dente do Supremo Tribunal de Justiça 
attribuições legaes de chefe da magis- 
tratura; deixam manietados todos os 
magistrados, que não podem «ex-oflS- 

1 Gcuela da Âisociação dos Advogadas, — 1.* anno, pag. 301. 
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cio» ter iniciativa alguraa, e por outro 
lado não ha iniciativa particular, nem a 
pode haver, porque não ha sociedades 
jurídicas, ou ordens organisadas. 

E todavia bem vêem como tudo se or- 
ganisa em associações dentro das gran- 
des associações do municipio e da na- 
ção. Ahi está o jornalismo portuguez a 
entrar em boa via de vida robusta e or- 
denada, e habilitado a defender seus 
direitos, sua ordem e sua disciplina, e * 
assim se prepara para desempenhar, a 
bem de todos, a grande missão, que lhe 
cabe n esta complicada machina so- 
cial. 

Só o fôro se desfaz, indisciplinado e 
anarchico; e, quando os advogados pe- 
dem a Ordem, dorme o Parlamento so- 
bre o projecto! 

Não podendo por mim só conseguir 
reformas, que me parecem úteis, con- 
corro com os estudos, que n'este volume 
começo, tanto quanto posso, para que 
algumas d estas questões usuaes incer- 
tas se esclareçam, e, portanto, se fixem. 
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Eis ahí já bem vivas deante de nós nó 
eivei: a opção dos coherdeiros na cessão 
da quota hereditária indivisa, e o divor- 
cio, — e no commercio a concordata, 
amigável e particular dos credores e do 
commerciante suspenso, — o ai*t. 1:114 
do cod. civ. e a sua applicação a dividas 
commerciaes,--a competência dos tri- 
bunaes commerciaes para arrestos, etc. 

E nas questões theoricas, — a reforma 
dos tribunaes, a codificação systematica 
das leis, — a reforma do jury criminal so- 
bretudo nas questões bancarias, — a ins- 
trucção secreta nos crimes,--- a organi- 
sação da medicina legal, etc. 

Se não conseguir o meu fim, ao menos 
sirva de incentivo e de exemplo, a quem 
mais possa do que eu contribuir, para 
o melhor futuro e progresso do nosso 
foro. 



As questões de que tractarei não se- 
rão «inventadas» no gabinete; serão 
questões vivas, filhas da minha clinica 
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judicial e da experiência, sempre ques- 
tões cuja solução o uso quotidiano recla- 
me com urgência. 



Lisboa, 2 de março de 1881. 
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Darante annos estiveram vigorando os art. 1566.*» e 2015.® do cod. ci- 
vil, sem ninguém pretender opção para os coherdeiros — Nanca se 
pretendeu antes do código civil — Os tabelliâes celebraram sempre as 
escripturas de cessão sem as licenças dos outros coherdeiros — Appa- 
rece a questão pela primeira vez no foro — O Supremo Tribunal em 
accordam de II de dezembro de 1880 dá o direito de opção aos co- 
herdeiros — Defeitos da lei escripta sem jurisprudência organisada,van- 
tiigem n'esta parte da lei consuetudinária — -Os principios acceitos^ 
base da legislação actual, hão de porém resolver a questão. 



Foi promulgado o código civil ha mais de 12 
annos, e sempre teem estado em vigor os seus ar- 
tigos 1:566.^ e 2:015.^ 

Constantemente, durante a maior parte d'este 
período, e sempre antes, os interessados em he- 
rança indivisa cederam, ou, como se diz vulgar- 
mente, venderam os seus direitos á herança, sem 
contestação de ninguém, não dando conhecimento 
aos outros coherdeiros. 

Os tabelliães nunca duvidaram celebrar estes 
contractos, sem exigirem a licença dos outros in- 
teressados, e (elles que me desmintam) sem nun- 



Digitized byVjOOQlC 



ca lhes passar na mente, que faziam um contracto 
nullo e prejudicavam direito de terceiros. 

Pois ha annos propôz-se em Guimarães uma 
acção «, fundada em que aos coherdeiros se devia 
dar conhecimento da cessão, e que, não se lhes 
tendo dado, elles podiam, como o senhor directo, 
haver para si a parte cedida, tanto por tanto, an- 
nullando o contracto celebrado. 

A causa seguiu seus termos e por accordam de 
16 de agosto de 1878 a Relação do Porto julgou 
procedente essa causa, reconhecendo aos coher- 
deiros o direito de opção, e o Supremo Tribunal 
de Justiça, por accordam de 14 de dezembro de 
1880, negou a revista, confirmando aquella deci- 
são, declarando haver n'ella exacto cumprimento 
da lei, e annullando a escriptura. 

Olhem em volta de si todos os que exercem pro- 
fissões no foro, juizes, advogados e tabelliães, e, 
vejam que colossal montão de escripturas nuUas e 
habilitações de cessionários feitas em processos, 
sem titulo legitimo, que para ahi estão, a ser boa 
e verdadeira a decisão do Supremo Tribunal de 
Justiça ! 

Se não fosse a prescripção, a que especulações, 
a que desordens nas familias e na propriedade, não 
daria logar esta doutrina! E mesmo assim o futu- 
ro dirá na historia dos nossos tribunaes o que vae 
acontecer. 

^ Veja o appendice no fim. 
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'Num paiz de lei não escripta, como a Inglaterra, 
a ser possível o apparecimento de um caso simi- 
Ihante, nunca um d'estes julgados constituiria pre- 
cedente. Em Portugal, porém, paiz de lei escripta, 
sem jiirísprudencia or ganhada, * é de receia r que 
o precedente seja de valor. 

O texto escripto da lei está, sem a fixidez que a 
jurisprudência lhe dá, exposto a todos os dias ser 
entendido de modo differente. 

Na lei não escripta, não ha este alvo para todos 
os tiros; não ha texto para cada um entender de 
modo diíTerente; ha uma regra incorpórea, deixem- 
me dizer assim, que se não presta a estas vacilla- 
ções. O direito é mais verdadeiramente um facto, 
do que nos paizes, que, como o nosso, teem códi- 
gos, sem ter seu regulador natural a jurispru- 
dência. 

Na falta, porém, da jurisprudência systematisa- 
da, ha ainda, para todos, os principios acceitos, 
que são a base das leis escriptas, o eixo fixo que 
ha de equilibrar as decisões dos tribunaes e as 
opiniões dos legistas. 

E usando d'esses principios, que pretendo nos 
capítulos seguintes mostrar, como o direito portu- 
guez não dá tal opção aos coherdeiros. 



^ A França, por exemplo, paiz de leis codificadas, tem os ingentes 
trabalhos de Sirey e de Dalloz, que regulam a jurisprudência e cor- 
rigem estes excessos. Nós, como disse no preliminar d'este livro, nada 
d'isso temos. Convencido da grande necessidade de se organisar a nossa 
jurisprudência^ cheguei a formar o traçado d'essa obra; mas a falta de 
tempo e saúde impediram-me mesmo de começar. Aqui o lembro. Faça-a 
quem poder, ou tome o paiz officialmente essa iniciativa. 
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Os únicos códigos, que teem a disposição expressa, são o cod. Napoleão 
no art 841.<> e os códigos hoje revogados da Sardenha e de Nápo- 
les — Para mais nenhum dos códigos modernos passou a disposição 
— O código portuguez seguiu as pízadas dos códigos modernos e tam- 
bém não transcreveu aqueile artigo — Não pôde reputar-se a ques- 
tão pomo caso omisso — A mente do legislador foi não estabelecer 
entre nós direito similhante — É mesmo n'este sentido que o direito 
moderno yae evolucionando. 



Ha no código civil francez um artigo no capi- 
tulo das successões, o art. 841.°, que diz assim: 

«Toute personne, même parente du défunt, qui 
nest pas son successibk, et a laquelle un cohéritier 
aurait cédé son droit à la succession, peut etre 
écartée du partage soit par tons les cohéritiers, soit 
par an seul en lui remboursant le prix de la ces- 
sion.^ ' 

O código Napoleão foi, como é sabido, o exem- 
plar da maior parte dos códigos modernos. 

Procurae, todavia, 'nesses códigos o artigo tra- 
duzido, imitado, o artigo parallello. 

Procurareis em balde, aJém dos da. Sardenha 
e de Nápoles, hoje revogados. 
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Este artigo não passou do código Napoleão para 
nenhum outro, além d'esses dois. O código italia- 
no que pode, como alguns outros, commentar-se 
com os livros dos commentadores francezes, bas- 
tando fazer as referencias necessárias na numera- 
ção alterada dos artigos, código feito por juris- 
consultos distinctos, também como os demais não 
transcreveu esse art. 841.'' 

O projecto do código hespanhol, onde o nosso 
código civil foi beber quasi exclusivamente a ma- 
téria de successões, fornece ainda melhor argu- 
mento. 

Elle adoptou a regra do art. 841.'' do código 
Napoleão no art. 916.'' — e o nosso código, que 
tanto copiou d'este n'esta parte, que d'elle copiou 
até as rubricas dos titulos e capitulos, passou por 
cima d'esse artigo. 

O nosso código, — e ainda bem que assim foi 
r-não quiz ser excepção aos códigos modernos. 

Manuseae-o attentamente, e vede, se deparaes 
com um artigo que dê aos coherdeiros o direito, 
que lhes confere no direito francez o retrait sue- 
cessoral do art. 841.'' 

Não ha artigo nenhum. 

Pode, pois, affirmar-se positivamente : não ha 
no código civil portuguez artigo nenhum que dê ex- 
pressamente aos coherdeiros o direito de preferen- 
cia na alienação dos direitos á herança. 
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Os tribunaes tiveram mesmo, para jujgarem a 
favor dos coherdeiros, de soccorrer-se a um artigo 
de compra e venda (art. 1566.'') e a outro de 
successões, que nada dizem que prejudique, re- 
solva, ou influa na questão. 

Será um caso omisso, ou a não existência do ar- 
tigo indicará a vontade positiva de não admittir 
em o nosso direito disposição similhante á do di- 
reito francez? 

Para mim — não pode haver duvidas. 

O cod. portuguez quiz expressa, categórica e 
determinadamente banir o direito ao retrait sue- 
cessoral, tolerado na lei franceza. 

E convence-me d'isto o seguinte : 

Em primeiro logar, como já disse, todos os có- 
digos civis modernos, mais, ou menos, sahiram do 
código Napoleão — o facto de nenhum d'elles co- 
piar o artigo é pois decisivo para o legista. 

A vontade, a mente do legislador, conhece-se 
sem duvida possível. 

Se quizesse conservar aquelle direito, não teria 
saltado por cima do artigo. 

Esta falta não pode ser um facto sem significa- 
ção em hermenêutica juridica — é um facto posi- 
tivo; afirma que o legislador não quiz estabelecer, 
no paiz para que legislava, a faculdade de os co- 
herdeiros irem excluir os cessionários de outros 
coherdeiros. 
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o facto é mesmo tão geral, que se pode affirmar 
que elle revela uma lei da evolução aclual do di- 
reito successorio — e é, que este direito tende a 
reprovar o retrait successoraL 

Isto é rigorosamente comprovado com a historia 
d'essa faculdade concedida aos coherdeiros, como 
logo mostrarei. 

E o nosso direito civil, como o de todos os po- 
vos e em todo o tempo, tem obedecido e obedece 
ás idéas geraes, a este transformar-se contmuo e 
incessante das legislações. 

E um absurdo sustentar que o direito civil por- 
tuguez fica estacionário, ou não segue a corrente 
das idéas; como se Portugal, em logar de estar a 
beira do Oceano Atlântico, no centro, pode assim 
dizer-se, do mundo antigo e moderno, entre a Eu- 
ropa, a Ásia e a America, no caminho da índia e a 
porta do Mediterrâneo, estivesse isolado n'alguma 
ilha inaccessivel e separado do resto do mundo. 
Mas o absurdo cresce de monsti'uosidade, se se at- 
tender a que a nossa legislação civil tem a olhos 
vistos reformado-se e evolucionado, a par das na- 
ções occidentaes, e, continuamente levada pelas re- 
formas do direito civil geral europeu, o imita a ca- 
da reforma que se faz nas leis— o imita, não di- 
go bem, o copia, e demais até. 

Bastava isso para mim, que creio n'este mys- 
terio, revelado pela sciencia, de leis certas que re- 
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gem tanto a esphera sociológica, como aphysica 
do mundo. 

Devia isto bastar para o legista, que não se fi- 
casse a adorar o fulgor instantâneo de um qualquer 
sophisma, mais ou menos rabulista. 

Mas eu vou descer ao campo traiçoeiro da in- 
terpretação litteral do código, e vou sem receio ; 
porque deante da verdade de um ponto de direito, 
tão seguramente explicado pela origem histórica e 
litteraria áoretrait successoral^e do abandono d'es- 
te velho capitulo do direito costumeiro de algumas 
províncias de França — não ha que recelar o ma- 
nejo acanhado de uns argumentos de apertada in- 
terpretação. 
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As opções e preferencias sâo meros privilégios e hoje antigualha de um 
regimen social findo — Nova ordem politica e social : todos eguaes 
perante a lei, em logar de todos deseguaes perante o privilegio — Ori- 
gem histórica das preferencias e opções^ — Sua conservação no direito 
civil e causa d'este facto, apezar da proscripcíio dos privilégios con- 
sagrada nas constituições politicas — Idéa mais liberal do nosso có- 
digo civil — A historia juridica e litleraria das opções e preferencias 
deve estar eminente a toda a interpretação do código civil, e ensinar 
que nem philosophica, nem praticamente, se podem adrailtir taes pre- 
ferencias sem lei expressa. 



As opções, OU preferencias, em Direito, são e \ 

sempre foram meros privilégios, e actualmente são 
antigualhas de uma epocha social que acabou. 

Houve tempo em que o privilegio era a regra e 
a egualdade de direitos a excepção. Todos eram 
deseguaes perante a lei. Esta desegualdade de di- 
reitos, creadora dos privilégios, enraizava-se nos 
alicerces da sociedade. As classes sociaes, as cor- 
porações religiosas e dos artifices, a ordem dos 
senhores feudaes, as monarchias, tudo isso assen- 
tava no privilegio e vivia do privilegio. * 



í Ihering, o celebre romanista da Universidade de Goettingen, fa- 
lando a respeito dos privilégios e desegualdades no direito romano, ex- 
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D'ahi os direitos de preferencias, ou opções, tão 
variados, que pertenciam aos donos dos prédios, 
das terras, baronias, condados, feudos, etc. D'ahi 
passaram para as leis escriptas, quando estas se 
começaram a general! sar e quando principiaram a 
nivelar-se os direitos com a absorpção monar- 
chica. 

Depois, a evolução social, necessária e inevitá- 
vel, foi desenrolando-se, foram invertendo-se as 
posições dos privilegiados e dos que sofFriam os 
privilégios, as revoluções chamadas liberaes reben- 
taram, e fixaram-se as regras de que a lei é egual 
para todos, de que todos são eguaes perante a lei, 
e de que os privilégios só se permittem por dispo- 



plica o espirito das differenças dos direitos das classes pela /órma se- 
guinte, que, como grande parte das apreciações doesse jurisconsulto 
sobre o desinvolvimentp do direito romano, são tilo verdadeiras, quanto 
novas: «Ungleicbheit in der Lebensstellung, in Rang, Stand, Ehere, po- 
lítiscbem Einflusz, Vermógen u. s. w. erschien dem Romer nicht ais eia 
Verstosz gegen das republikaniscbe Prinzip. Willig zollte er jenen Vor- 
zUgen seine Acbtung, und von einem Hasse gegen die Besitzenden, die- 
sem dUstern Scbatlen der beutígen Zeit, findet sicb keine Spur. Der Grund 
lag darin, dmz diese Verschiedenheiten in Rom das natUrliche Product 
freier Entwicklung waren. Wo sie dies sind^ haben sde nichts Gehãssiges; 
sie kônnen nur da in einem solchen Lichte erscheinen, wo sie durch kunst- 
liche miitel d. h, durch Privilegien hervorgerufen oder geschulzt sindy 
wo also das Uehergewicht des Einen durch gcsetzliche Zuríicksetzung des 
Andern bewerkstelHgt ist. Hier kann allerdings das an sich vOllig be- 
recbtígt Gefahl der Gleicbheit, durch die fiAiszachtung, die es eríahrt, 
gestachelt, sich in Qasz und Groll gegen die Besitzenden verkehren, und 
das Phantora der falschen, wiedersinnigen Gleicbheit bei den Masseo 
Eingang finden, mUhrend ein wahrhaft freies Volk von demselben nichts 
zu beíurcblen hat. 

«Die Gleichheit vor dem Gesetz ist durch die Idee der Gerechtigkeit 
gebotcn; das seiner Natur nach Gleiche soll auch vom Gesetz gleich be- 
handelt werden.» 

Geist des rõmischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent- 
wicklung, zweiter Theil, erste Abtheilung, H, 29, s. 90, dritte Auflage, 
Leipzig 1871. 
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sição expressa de lei e quando fundados em mo- 
tivo de utilidade publica. 

As constituições politicas modernas, repositório 
legal d'esta phase de evolução social, todas consa- 
graram estes principios. 

Em uma palavra, a abolição do privilegio foi o 
espirito, que presidiu á nova organisação social. 

Todavia, como já tenho notado por differentes 
vezes, e como já o dissera AcoUas, estas reformas 
não appareceram bem salientes na vida civil e a 
legislação dos códigos civis, inspirada no código 
Napoleão e na jurisprudência franceza posterior 
— o que tudo representa uma potente reacção — 
conservou ainda estes privilégios, mas em casos 
expressos. 

nosso direito civil, ainda assim reformado de 
1858 a 1868, sob inspiração mais liberal e com 
a intervenção de alguns homens verdadeiramente 
liberaes, entre os quaes um economista de fundas 
convicções democráticas, * ficou menos retrogrado 
do que o direito francez e de outros paizes, e, tanto 
quanto poderam os seus redactores, arcaram com 
a opinião geral, e, estendendo as preferencias a to- 
dos os interessados, tiraram-lhes, quanto possível 
o odioso, que de resto é próprio dos privilégios. 

Do mesmo modo, porém, que em toda a parte, 
a privilegio ficou dependente de um texto expresso 

1 o sr. Oliveira Marreca. 
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de lei e sempre excepção, que se não presume, que 
não existe sem haver Içi que a auctorise, e que 
não admitte interpretações de espécie alguma. 

Esta natureza legal e real das opções e prefe- 
rencias deve por si só bastar para não as darem 
os tribunaes, sem a lei expressa e positiva as con- 
ceder. 

E a simples falta de um artigo expresso, que aos 
coherdeiros dê esse direito privilegiado, é o mais 
irrefutável argumento contra a opção, agora pre- 
tendida, dos coherdeiros na alienação das quotas 
hereditárias. 

' O contrario é judicialmente, — o absurdo de se 
conferir um privilegio sem lei que o conceda— e 
scientificamente, uma interpretação da lei contra- 
ria á evolução certa, conhecida e realisada até do 
direito civil e publico actual. 

Assim, ou como legistas, ou como philosophos, 
pratica, ou scientificamente, não poderíamos rigo- 
rosamente um momento discutir se os coherdeiros 
tem opção e preferencias ; pois nunca houve, nem 
ha, no direito portuguez, um artigo que dê esse 
direito aos coherdeiros. 
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IV 



No código civil portuguez não ba um só arligo que dé expressamente 
opçi&o aos coberdeiros — Casos expressos — Argumentos com que 
pretendem sustentar esse privilegio — Sua refutação. 



Não ha um só caso de direito de preferencia 
no código civil, que não esteja especialmente pre- 
visto. 

Nem podia ser d'outro modo, como se acaba de 
expor no capitulo antecedente. 

O direito de preferencia é um privilegio — na- 
da mais — uma restricção ao direito de proprida- 
de, um favor concedido a um dos proprietários 
em detrimento do outro. 

Os privilégios não se presumem, não se fundam, 
neçd se demonstram com argumentos de analogia. 

Para privilégios nunca ha casos omisos. 

Se a lei os concede expressamente, existem. 
, Se os não concede expressamente — não ha o- 
missão — ha negação d'elles — mas negação certa 
e determinada. 

Não ha que argumentar. 

Ha só que repellir quem pretende o privilegio. 
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Ora, quantos privilegiados com o direito de pre- 
ferencia temos nós pelo código civil? 

Os senhores directos, 

os emphyteutâs e subemphyteutas, 

os censuarios, 

os censuistas, 

os quinhoeiros, 
e os comproprietários, mas os de compropriedade 
de cousas e não de direitos, como estado definiti- 
vo de propriedade e não como estado transitório, 
qual o do direito á herança indivisa — os compro- 
prietários que gozam todos e effectivamente, ou co- 
mo posseiros, ou não, dos bens indivisos. 

E para todos estes ahi tendes a lei expressa a 
dar-lhes o privilegio da opção. 

Para os senhores directos e foreiros, os artt. 
1678.^e i704.^ 

para os censuarios e censuistas, o art. 1708/, 

para os quinhoeiros, o art. 2195.^ 

para os subemphyteotas, o art. 1703.^§§ l.°e2.% 

para os comproprietários, o art. 1566.'' 

Onde está, porém, o artigo que o dê aos coher- 
deiros? 

Era o artigo correspondente ao art. 841.'' do 
cod. napoleão. 

E tal artigo não quiz, que viesse reger entre nós, 
quem fez a nossa lei. 

Como podem, pois, os tribunaes fazer-se legis- 
ladores e darem direitos que a lei não dá? 
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Como podem, pois, agora os tribunaes fazer-se 
legisladores, e darem privilégios a quem a lei os 
não confere? 

Para commelterem esta falta de hermenêutica 
juridica, e desculparem uma opinião por tal for- 
ma pouco juridica, lançam mão apenas dos seguin- 
tes argumentos: 

1.^ que o art. ^566.^ couibinado com o art. 
2015.^ do código civil, dá a entender que os co- 
herdeiros teem direito de preferencia; 

S."" que hoje, depois do código do processo ci- 
vil, não pode sofTrer duvida essa interpretação ; 

S."" que, já antes do código do processo, era se- 
guida esta opinião por eximios jurisconsultos. 

O art. 1566.*" diz assim: 

cNão podem os comproprietários de cou- 
sa indivisivel vender a extrnnhos a sua res- 
pectiva parte, se o consorte a quizer tan- 
to por tanto. O comproprietário a quem 
não se dér conhecimento da venda, pode, 
^ depositando o preço, haver para si a par- 
te vendida a extranho, comtanto que o re- 
queira no prazo de seis mezes. » 

. O art. 2015." diz d'este modo: 

«Sendo varias as pessoas chamadas si- 
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multaneamente á mesma herança, será o 
seu direito indivisivel, lanto a respeito da 
posse como do dominio, em quanto a par- 
tilha se não fizer. » ^ 

A simples leitura mostra como a comparação 
dos artigos é nada menos que contraproducente. 

Nem na lettra, nem no espirito de la es textos, 
se pode ver o preceito de que o coherdeiro tenha 
direito de preferencia na venda dos direitos dos 
outros coherdeiros. 

A lettra diz no art. 15 66.'': compropriedade de 
COISA indivisweL 

E no art. 20^5.^• o seu direito será indivisivel. 

Já se vê, pois, que, se ha compropriedade, não é 
de cousas, é de direitos, na hypothese qúe se dis- 
cute. 

E com eífeito quem disse, quem sustentou nun- 
ca que os coherdeiros possuiam e gozavam, como 
donos em commum, as cousas da herança? 

Seria annullar o cargo do cabeça de casal. Este 
é o único dos coherdeiros, que possue as cousas da 
herança. 

E não as possue em commum. 

Possue-as exclusivamente, individualmente. 

Toda a responsabilidade é d'elle, particular e 
singularmente. 

A posse das cousas da herança, confia-a a lei ao 
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cabeça de casal, pela presumpção de que as cir- 
cumslancias, que occorrem na sua pessoa, dão ga- 
rantias de que administrará bem. 

Logo, as cousas da herança não pertencem em 
commum a ninguém. 

Estão na posse individual de cabeça do casal. 

Logo, na herança indivisa não ha propriedade 
coinmum nas cousas que llie pertencem, até á par- 
tilha. 

. E na herança dividida, diz o art. 2082.^ só ha 
propriedade exclusiva de cada um dos coherdei- 
ros. 

Logo, o art. 1566.'' é absolutamente inapplica- 
vel ao caso da herança por partir. 

E a sua comparação com o art. 2015.^ que mais 
o revela. 

Seria mister subverter todos os principios juri- 
dicos, que regulam a posse dos cabeças de casal, e 
os direitos dos coherdeiros, para admittir tal dou- 
trina. 

E é por isto mesmo que no direito francez ha 
um artigo especial — pois não bastam as regras 
geraes de compropriedade. 

Só agora vejo, embora sem comprehender, como 
se sustenta que exista tal egualação entre a posse 
dos coherdeiros e a dós comproprietários. 



Digitized byVjOOQlC 



20 

Prosigamos, porém, pacientemente, já que as- 
sim é preciso. 

O art. 20 15.^ como se viu, é absolutamente mu-* 
do, quanto á questão. Elle nem ao menos diz que 
os coherdeiros são comproprietários das cousas da 
herança. 

O contrario é até o que elle diz. 

No capitulo das successões nada mais ha com 
respeito a esse imaginado direito. 

O art. iõGô."* tracta de compra e venda e não 
de herança. Está no capitulo dos contractos e não 
no das successões. 

E falia positivamente da conipra e venda, feita 
pelo comproprietário de parte da cousa — mas de 
que cousa? 

Parece que nunca se leu o art. lõGô.*" 

Que diz esse artigo? 

Lê-se 'nelle bem explicitamente : 

€Não podem os comproprietários de 
COUSA indivisível vender a extranhos a 
sua respectiva parte, se o consorte a 
quizer tanto por tanto. . . » 

Assim, todas as vezes que a cousa commum se- 
ja divisível, não ha mesmo para os comproprieta- 
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rios o direito de preferencia, quanto mais para os 
coherdeiros. 

E indispensável previamente mostrar que a cou- 
sa commum é indivisvel, para se poder mostrar o 
direito conferido no art. 1566.'' 

Não se tem feito reparo no art. 1566.'' — mas 
a sua doutrina, limitada ao caso da cousa com- 
mum ser indivisível, é facilmente comprehensivel. 

E exactamente n'esses casos (como no de um 
praso que não pode dividir-se em glebas sem li- 
cença do senhorio, art. 1662.'') que ha necessida- 
de de conferir aos outros comproprietários o direi- 
to de excluir um cessionário, que venha por mo- 
tivos de interesse próprio perturbar a communhão 
e destruir as vantagens que os comproprietários 
tenham entre si pela permanência da communhão. 

Supponha-se, porém, que o art. 1566.'' falia da 
cousa commum divisível. 

Este artigo está no capitulo da compra e venda 
— e não está ahi por acaso. 

Entre venda e cessão ha differença em direito. 

Não é uma questão de palavras. 

Cada um d'esses actos tem effeitos, tem regras 
especiaes. 

A cessão é regulada nos artt. 785." a 795*" da 
código civil; a compra e venda nos artt. 1544." a 
1591." 

Isto bastaria, para termos a certeza de que o có- 
digo civil não confundiu as duas cousas. 
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/ Ora, quando se aliena um direito e não uma 
--^ cousa, ha cessão e não compra e venda. 

Logo, o art. 1566.'' é inapplicavel. 

Ou seja só relativo ao caso de cousa commum in- 
divisivel, ou não — é indubitável que elle se refere 
ao caso da compra e venda, e não ao caso da cessão. 

Todos sabem, e dizem-no os artt. 1544.*'e 785."* 
do código civil, que a venda é a transmissão de 
cousa c^rto;emquanlo que a cessão é a transmissão 
de um direito, ou credito, que é sempre incerto. 

Importa pouco, portanto, que n'uma escriptura 
o tabellião tenha dito — cede ou vende. 

O acto jurídico é o que é — e não o que os ta- 
belliães lhe chamem. 

' E n'estes casos ha a transmissão de um direi- 
to — e não de uma cousa — de um direito incerto, 
e não de uma cousa certa; pois as partilhas estão 
por fazer, pode estar mesmo a descripção por aca- 
bar, quando se celebram os contractos. 

Nem antes da partilha os herdeiros podem nun- 
ca vender, mas só ceder, visto só terem direito á 
acção, e não a cousa certa para dispor d'ella. 

Ora, tendo os comproprietários o direito de op- 
ção apenas pelo art. 1566.'*, e tractando-se n'este 
artigo apenas da compra e venda — é claro que 
nunca, ainda que podessem dizer-se comproprie- 
tários, poderiam os coherdeiros ter direito de op- 
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ção nas alienações do seu interesse antes da par- 
tilha. 

Quanto ao argumento tirado do cod. proc. civ., 
a sua improcedência é manifesta. 

Os art. 641.^ e 642.'' d'esse código são egual- 
mente contraproducentes. 

Tracta-se 'nelles das notificações para preferen- 
cias, 6 os artigos que se citam são: 1566.^ 1678,% 
1704.^ 1708.^ e 2195.^ 

Isto é: — o caso dos comproprietários na hypo- 
these da venda, art. 1566.^ e da cousa ser indi" 
visível; 

— o caso da emphyteose, da subemphy- 
teose, do censo e do quinhão. 

E mais nenhum. 

Quer dizer — a interpretação authentica, que 
querem attribuir ao código do processo, mostra 
que elle entende o código civil como nào conferin- 
do o direito de preferencia nos casos de cessão de 
direitos á herança. 

O art. 642.**acha-se subordinado áquelle, e, ain- 
da que não se devesse entender com essa subordi- 
nação, nem por isso deixava perceber, nem de lon- 
ge, que os coherdeiíos tivessem o direito de opção. 
' Elle diz : « Se os bens pertencerem a herança in- 
divisa^ será notificado o cabeça de casal, e se elle 
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não preferir para a herança, poderá qualquer dos 
herdeiros usar de egual direito. » 

Esta redacção não admilte duvidas. 

« Se os bens também pertencerem a herança ...» 
são palavras que só podem entender-se como refe- 
rentes aos casos de os bens emphyteuticos, censi- 
licos ou quinhoeiros, que se tracta de vender, fa- 
zerem parte da herança ; mas por forma nenhuma 
podem querer dizer, que os coherdeiros teem direi- 
to de preferir sempre, e só por serem coherdeiros. 

E como emphyteuta, ou quinhoeiro, ou censua- 
rio, ou porque o auctor da herança tinha qualquer 
d'essas qualidades, ou era consorte em certa com- 
propriedade, que o interessado na herança tem de 
ser consultado. 

E a esta hypothese a que se refere o art. 642.**, 
e não a outra. 

Aliás, elle não diria, como diz: «se os BENS|?er- 
tencerem a herança indivisa. » 

Não tinha que fallar de uns certos e definidos 
bens. 

Todos, por serem de herança indivisa, e não por 
outro motivo, nas suas alienações, dariam logar 
ao exercicio do direito de preferencia, que, n'essa 
hypothese, nasceria da qualidade de herdeirOj do 
sujeito d'elle, e não da natureza especial dos bens, 
objecto do direito. 

Quanto ao 3.'' argtfmento — por ser meramente 
de auctoridade, poderia deixar de lhe responder^ 



Digitized by VjOOQIC 



25 

Mas não o quero preterir, mesmo por isso. A 
auctoridade vem das razões e não dos nomes, e 
convém portanto apreciar as razões em que se fun- 
dam essas auctoridades. 

Faliam da Revista de Legislação e Jurisprudeti' 
ciaj 2.*" anno, pag. 442 e 443, onde effeclivamen- 
te se sustenta a mesma opinião. 

E também o único logar, que conheço dos nos- 
sos escriptores, que falle d'este direito. 

O commentador do código civil, que a propósi- 
to do art. 1566.'' de tantas hypotheses fallou, nun- 
• ca, nem incidentemente, se referiu ao direito dos 
coherdeiros, e elle escrevia as annotações a esse 
artigo, já depois de publicado o numero da Re- 
vista de Legislação, que é citado pelas tenções do 
julgado que provocou este estudo. 

E comprehende-se,por que não citou esse artigo 
da Revista. 

A Revista funda-se exclusivamente nos escri- 
ptosdos auctores francezes, no art. 84 1.*" do có- 
digo Nap., e 916.'' do proj. do cod. hespanhol. 

Ora o que o art. 814.** do cod. fr. importa para 
a questão, já o disse no cap. II e hade completar- 
se pelo que se vae expor no cap. V doeste estudo. 

E um artigo que nem a própria jurisprudência 
franceza acceita, nem sabe explicar, por não lhe 
conhecer as origens, nem lhe acertar com os fins 
— é, finalmente, um artigo que em todos os códi- 
gos modernos foi posto de parte e pelo novo có- 
digo propositadamente repellido. 
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O art. OlG."" do cod. hespanhol (se assim se lhe 
pode chamar) é um artigo de um projecto ; e, exa- 
ctamente por ser litteral traducção do art. Sli.*" do 
cod. fr., é que vem a ser o peor argumento de que 
a Revista podia lançar mão. Ninguém ignora hoje 
que o visconde de Seabra, traclando da matéria de 
successões no seu projecto, copiou, antes tradVfZiu 
quasi que a seguir todo aquelle projecto do código 
hespanhol. As divisões e subdivisões dos capitulos 
e titulos são as mesmas, do mesmo modo, litteral- 
mente traduzidas até, são as rubricas d'esses capi- 
tulos, titulos e divisões; e, apezar de toda esta ac- 
ceitação da doutrina do proj. do cod. hesp., o au- 
ctor chega ao art. 916.^ abre excepção, salta por 
elle, não o copia, não o transcreve, põe-o de parle. 
Se isto não quer dizer, que se reprova a sua doutri- 
na, não sei quando se dará um caso de poder in- 
ferir pelas regras da interpretação a mente posi- 
tiva e certa das leis. 

Não importa, que falle no art. THô."" do código 
civil port. : o argumento lá vae filiar-se no direito 
estrangeiro. 

A Revista diz mesmo que •Demolombe e outros 
escriptores (e em nota cita Demante e Picot) con- 
sideram o direito de preferencia dos coherdáros 
como uma appUcação extensiva, ou como uma de- 
rivação do direito de preferencia dos devedores na 
cedência dos direitos litigiosos. 

E já se vae mostrar no capitulo seguinte, como 
o próprio Demolombe põe em duvida essa origem 
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do retrait successoral, e como elle, e todos os 
civilistas francezes, criticam e reprovam esse di- 
reito. 

E não pode haver nada mais contraproducente 
'neste assumpto, do que o argumento tirado do di- 
reito estrangeiro, especialmente do direito napo- 
leónico, que, 'neste capitulo, foi, como disse, po- 
sitivamente repudiado pelo nosso código. 

A citação do art. ySG."" do código civil é ainda 
menos acceitavel. Este artigo não concede prefe- 
rencias a ninguém. O que ha é a concessão ao 
devedor de se poder livrar de uma divida litigiosa, 
pagando ao cessionário o que elle deu por ella. 

Mas é isto uma opção das de que se tracta? certa- 
mente que não. E um meio de o devedor se livrar 
do seu debito ; mas não é uma preferencia, um 
privilegio para excluir um cessionário e ficar no 
logar d'elle. No caso do art. ISò."" o direito ex- 
tingue-se, não é preferido na lei um certo indi- 
viduo a outro na posse, goso e uso do direito. 

Também quando se diz que é uma ampliação 
do direito dado aos devedores de obrigações liti- 
giosas, quer-se apenas inculcar com isto, que a 
razão, que motivou essa concessão, deve vigorar 
no caso das cessões das quotas hereditárias. Quer- 
se evitar o perigo de uma demanda de um extra- 
nho, que comprasse por pouco um direito que valia 
mais, e d'ahi vem a excepção do n.'' 1 do art. 786.'' 
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Esta reflexão seria, porem, muito boa para re- 
formar o código ; mas, para regular a appUcaçãa 
das suas disposições, decerto que o não é. E in- 
dispensável mostrar com o artigo expresso, que 
quem fez o código quiz por analogia de motivos 
estabelecer a disposição equivalente a favor dos 
coherdeiros, e aqui é que se quebram todos esses 
argumentos — o artigo não existe. 

E só o que se pode dizer com procedência, é 
que ao legislador não fizeram peso esses motivos, 
senão para o caso da cessão. 

Não deve haver um legista só que ignore o que 
valem em direito essas contestáveis razões do pe- 
rigo das cessões a extranhos, e como se illudem 
com o mandato. No capitulo seguinte transcreve- 
rei a este respeito a opinião auctorisada de De- 
molombe, e creio bem que a única excepção é o caso 
das obrigações litigiosas, para o devedor se livrar 
da divida, ou da agiotagem de um comprador de 
questões e demandas — caso absolutamente diffe- 
rente da cessão regular de direitos certos de uma 
herança. ^ 



1 Ninguém nunca pretendeu que fossem litigiosos os direitos a uma 
herança. A distincçao entre direitos litigiosos o direitos que o não sao, 
é perfeitamente fixada n^estas palavras de Merlín: « Mais faltes attention 
qu'il ne faul pas confondre un droit clair el ccrtain avec un droit vrai- 
ment liligieux. On ne doit regarder commc litigieux gwí celui sur lequel 
il y a une contestation formée; une simple demande non suivie de contes- 
tation, ne suffil pas toujours pour caractérisei- le litige; cependanl^ quoU 
qu'U n'y ait ni demande ni contestation formée, sHl parait que les objett 
de la cession ne sont ni clairs ni liquides, et que ces objets fússent plutôt 
sur des qualités et des prétentions non avérées que sur des iitres incon- 
testables, on ne peut douter que ces Droits élant incertains, n'aient été 
cedes comme Droits litigieux. Cela peut se reconnaitre encore plus par-' 
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A citação do art. 786.^ é, ainha por outro lado, 
contraproducente. 

Pois que acontece no código civil francez? Ahi 
ha o art. 841.'' para a opção dos coherdeiros, e o 
art. IGOO."" para os direitos litigiosos. 

Este art. 1699.^ é a origem e fonte do art. 
786.'' do nosso código; mas o art. 84 1.** não é 
nem de modo algum podo ser a origem do art. 
1566.*" do código portuguez. 

Tanto é certo, que é preciso uma lei expressa, 
que no código francez ha os dois artigos cada um 
em seu capitulo próprio. 

Merlin, o mestre da jurisprudência franceza, 
querendo defender o art. 84 1.^ diz que ao cessio- 
nário *on ne lui fait en cela ancun tort, U a du 
^'attendre au remboursetnent. » ^ 

Mas no direito francez pode dizer-se isto com 
fundamento, porque ha um artigo expresso, o art. 

Ha com que contar. 

Mas, entre nós, quem podia contar com uma de- 
cisão sem precedentes, depois da vigência de 12 
annos de uma lei nova, copiada dos códigos, que 
expressamente conferem esse direito, e depois de 



iiculièrement aux iermes de la cession el au prix qu'on y a mis, comme 
M clle a été faite sans garantie et pour une somme vile ou três medíocre. » 

Merlin — Repert. univ. et rais. de Jurisprudance, tom. V — Sèmc ed. 
18Í7 — vb. droits litigieux. 

* Merlin, Repert, univ. et rais. de Jurisprudence, tomo V, 5^"»® edit. 
18Í7— vb. droit successifs n.*» VHI. 



Digiti 



zedby Google 



30 

uma jurisprudência secular em que tal direito se 
não conferia? 

E depois, nao pensam a que consequências ar- 
riscadas os leva esta doutrina nova. 

A acção do art. 1566.'' tem uma prescripção 
breve, e é obvio, que não poderá deixar de a ler. 

Como não ha artigo expresso para os coherdei- 
ros, e o direito é conferido por analogia e por ar- 
gumento, é licito perguntar-lhes se lambem se res- 
tringe o direito pela prescripção de seis mezes, 
pelo processo da analogia jurídica ? 

Será uma novidade em direito dar prescripções 
por analogia. 

E se não se dá a prescripção, eis um período 
de 30 annos aberto deante de nós, para se annulla- 
rem milheiros de contratos! 

Leiam o reportório de Merlin, vejam os nume- 
rosos escriplos da jurisprudência franceza casuis- 
tica d'antes da Revolução de 1789, e hão de es- 
tremecer das numerosas questões, que se suscita- 
vam e em que se enbrenhavam n este assumpto. 

Com uma lei expressa, não ha perigo. 

Mas sem a lei expressa, tereis a resurreição 
tremenda de todo esse cahos da chicana dos sé- 
culos XVII e XVIIL 

Bastará um exemplo. 

A cessão é feita pelo legatário; pergunta-se: ha 
direito de opção para os coherdeiros? 
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Com o art. 841.'' do código francez a questão, 
não deve existir porque só se refere á cessão da 
quota do herdeiro ; mas no nosso direito, o que 
dirá a analogia ? 

E sabem logo o que vem ? vêem as distincções 
de haver o legatário cedido, ou ter doado o seu le- 
gado, — de haver reírocessão, e, logo, a distincção 
de eslar proposta a acção da opção, ou não estar 
— sendo conforme esses casos differentes as deci- 
sões — e mil outras distincções de que é exemplo a 
jurisprudência franceza anterior ao código Napo- 
leão, e que, tão fortemente se tinha enraisado, que, 
mesmo depois d'esse código entrar em vigor nos 
primeiros tempos ainda conseguiu resuscitar essas 
questiúnculas. 

É manifesto, portanto, que a analogia será im- 
praticável 'neste assumpto, que s(') a íei expressa 
pode resolver. 
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A hiiítoría do Relrail succeuoriU e origens do art. %ií.^ do código 
civil francez vêem pôr mais em evidencia a questão 



Ha no código justinianeo duas leis extensas e 
summamente curiosas, cuja origem e explicação 
no direito romano dariam logar a uma dissertação 
que aqui não cabe. 

Leiam-nas os curiosos no cod. Lib. IIII Tit. 
XXXV, 1.1. 22 e 23. São as leis conhecidas pelas 
leis per diversas e Ab Anastasio, cod. Mandati vel 
contra. * 



1 Eis o seu lexto : «De rcderaptoribus litium. 

L. 22 — Imperator Anastasius A. Eustachio praefecto praetorio. 

«Per diversas interpellationes ad nos factas, compcrimus quosdam 
alíenis rebus fortunisque inhiantes cessiones aliis competenlium actionum 
in semet exponi properare, hocque modo díversis personas litigatorum 
vexatíonibus aflíicere : cum certum sit pro indubitatis obligationíbus eos 
magis, quibus antea suppetebant, jura sua vindicare, qaaro ad alios ea 
transferore velle. Per bane itaque legcm jubemas in posterum bujusmodi 
conamen inhíberi nec ením dubíum est redemptores litíum alienarum vi- 
deri eos esse, qui tales cessiones in se confiei cupiunt t ita tamen ut si 
quis datis pecuniís bujusmodi subierit cessionem usque ad ipsam tantum- 
modo solutarum pecnníarum quantitatem, âr usurarum ejus actiones exer- 
cere permittatur licet instrumento cessionis, venditíonis nomen insertum 
sit; exceptis scilícet cessionibus quas inter coberedes pro actíonibus he- 
reditariís fieri contigit: âr hi» quascunque vel creditor, vel is qui res 
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Aqui se yae filiar, embora vagamente, a primei- 
ra origem, hoje conhecida, do retrait successoral. 

Aquelias leis tractavam da preferencia do de- 
vedor nas cessões dos direitos litigiosos, e não dos 
herdeiros, e já se vê, como para o seu bom enten- 
dimento convinha principalmente estudar as con- 
dições e circumstancias sociaes em que ellas foram 



aliqiiias possídet, pro debito, feu rerum apud se constitalarum mitnimine 
a tuitione accepít: nec non biâ quas inler legatários sen fideicommís- 
saries, qoibus debita vel actiones seu res ali» relict» suDt, pro bis ficri 
neces# sit. NuUa etenim tali ratíone inlercedente redemplor (siculi su- 
perius declaratum estj magis existit, qui alienas pecuniis prsstitis su- 
biit actiones. Si autem per donationem cessio facla est, scíant omnes 
bajusmodi legi locum non esse, sed antiqua jura esse seruanda : ut ces- 
síones tam pro exceplis & specialitef enumeratis, quam aliis causis fa- 
ct» seu faciend» secundum actiontim, qua^canique cess» sunt vel íue- 
rínt, tenorem, sine quadam imminutione obtíneant.» 

L. ií3 — ^ Imperator Justinianus A. Joanni p. p. 

Âb Anastasio ivit memorite príncipe justisàiina constitutio conscri- 
pta est, tam bumanitatis quam benevolentise plena: ut ne quis alienim 
mbeat debitum cessione in eum facta, <& ne amplias à debitore coose- 
qoatur bis qu» prsstitit cessionis auctori, exceptis quibusdam casibas 
qoi specialitcr illa sanclione continentur. Sed cum bí qui circa lites 
morantur, e eandem piam disposítionem in sua natura remanere minime 
concesserint, invenientes macbinationem : ut partem quidem debiti ^en- 
ditionis título transferant in ali um creditorem, reliquam autem partem 
per coloratam cedant donationem, generaliter Anastasians constilutioni 
subTenientes, sancimos, nullí licere partem quidem debiti cedere pecu- 
niis acceplis & venditione actionum babila, partem autem donationis ti- 
tulo Tideri transferre. Sed si Yoluerit debitum tolum puré donare, & per 
donationem actiones transferre ; non occuité nec per artes clandestinas 
pecunias suscipere, publice autem simulatam donationem celebrare, seu 
undique puram & non dissimulatam facere donationem bujusmodi enim 
cessionibus non aduersamur. § 1." Si quis autem occuité aliud quidem 
agere conalur, et pecunias pro parte accípit & vendít particulatim actio- 
nes, partem autem donare simulat, vel ipsi qui emptionem actionis par- 
tim subit, nel farsitan alii per suppositam personam (quia & boc sspius 
perpetratum esse didicimus) bujusmodi macbinationem penitus ampu-la 
mus, ut nibil amplius accipiat, quam ipse vero contracta re ipsa per- 
solvit sed omne. quod superfluum est, perfiguratam donationem transia- 
tum, inutile esse ex utraque parte censemus: & neque ei qui cessit actto- 
hies neque ei qui eas ii>uscipere curavit. nliquid lucri vel fieri vel rena- 
nère, vel aliquam contra debitorem, vel res ad eum pertinentes esse 
utKqae eorum actionem. %%.^ Sed âr si quis donationem quidem omnís 
debiti facere adsimulaverit, ut videatur esse tota donalio, aliquid autem 
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promulgadas, antes de serem incorporades do có- 
digo do imperador Justiniano. * 

Nada d'isso, porém, se faz. 

Diz-se simplesmente na jurisprudência france- 
za, que o retrait successoral nasceu de uma inter- 
pretação extensiva d^aquellas leis. 

Como se liga historicamente esta tradição, nin- 
guém o diz, e mal se percebe. 

Ha até quem diga, entre os próprios francezes, 
que a origem do retrait successoral não é de di- 
reito romano, mas de um costume antigo íe um 
dos departamentos da França. 

occuité sasceperít : & in hoc casu tantummodo exactionem sortiri ejas 
quod dalum esse coroprobetur & si hoc à debitore persoluatur, nulla 
contra cum vel substantiam ejus ex dissímulata donatione oriator mo- 
léstia, g 3.<* Et justum quidem fuerat boc remedium debitoribus ab Anas- 
tasianis temporibus impertíri, ex quibus etíam lex data est, quam ho- 
mines astuté. lacerandam esse existimaverunt. Sed ne videamur in tanta 
temporum nostrorum benevolentia aliquid acerbius admittere, io futurís 
post praesentem legem casíbus haec observarí censemus : ut omne quod 
contra legem Anasta^ianam excogitatom est, boc in posterom nostro per- 
fruatur remédio.» 

t A cessiilo era repugnante ao espirito do direito romano prímitíyo. 
O credito era um direito pessoal, indissoluvelmente ligado á pessoa do 
credor. £ tão certo, porém, que o direito, como t(>do o mundo, está, su- 
jeito á evolução, ao progresso, que, cm epocbas mais adeantadas da so- 
ciedade romana, as necessidades do commercio, então incipientes, obri- 
garam á transformação jurídica, e pouco a pouco e sempre com a inter- 
venção do devedor, appareceu a cessão, como meio artificial de approxi- 
mar a antiga jurisprudência das necessidades reaes. A ficção de que o 
cessionário era um procurador judicial facilitou a transformação, elle 
tinba o mandatufn, ad agendum, mas conservava para si o direito a re- 
ceber o producto do litigio, era procurator in rem suam. Ainda boje a 
cessão se ressente d'esta doutrina, conservando-se nos formulários e no 
estylo dos tabellíães a forma: cessão com procuração em catàsa própria, 
de que o direito romano explica a origem. 

As cessões dos direitos litigiosos deram, todavia, logar ás queixas .e 
vexames de que falam as leis de Anastácio e de Justiniano, em conse- 
quência do estado a que Ihering na sua explicação scientifica da evolu- 
ção geral do Direito Romano chama jusristische OekoMmie. 

Veja o livro citado de Ihering, dritter Theil^ ertte Abtheilung, II, n.* 
IO.», Uebertragbarkeit der Fõrdermg — dritie Auflage 1877, s. Í51. 



35 

« QuelqueS'Uns, il est vrai, escreve o próprio De- 
molombe, ont pense que le retrait successoral pour- 
rait bien avoir été occasionné par rancien retrait 
de bienséànce et de communion » , e cita os antigos 
civilistas francezes, jDaíPoí et Bannelier, í. lV,pag. 
318, Nouveau Denizart, v."" cession de droits sue- 
cessifs, § 4.*^ n.^ 5, Merlin. Repert. t. XVI v."" 
droits successifs, * 

Bastava só isto para não nos irmos embrenhar 
n^uma questão do direito civil estrangeiro, questão 
local, peculiar, do direito francez. 

Devia ter-se fixado bem a natureza da questão 
e tel-a repellido por estrangeira, sem que podesse 
aqui naturalisar-se, nem haja interesse em a natu- 
ralisar. 

A questão é puramente exótica para o direito 
portuguez 

Conhece-se o espirito, a moda, que impera na 
jurisprudência franceza e n'outras, de fazer erudi- 
ção, indo buscar origens affastadas, quasi sempre 
ao direito romano, onde mais fácil é o respigar 
d'esta falsa sciencia, para expor, com esses ata- 
vios, as disposições das leis. 

Pois, além do que já disse, de haver escriptores 
francezes d'antes d'esta ultima escola, mais since- 
ros que os seus successores, que pensam ter-se 
originado o retrait successoral de um costume an- 



-^ Veja Demolombe, Traité des successions^ t. IV ^ ou XVI do Cours 
éu code Napoléon, liv. 111, tU. /, cap. Vi scct.J, § IV n.'* 3. 
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tígo francez, o próprio Demolombe confessa que 
essa instituição (assim lhe chama) é de origem fran- 
ceza. 

« Cette institutioH est d' origine française; et elle 
a été introduite chez nous par la jurisprudence des 
parlements.^ * 

Esta mesma origem da admissão do direito fei- 
ta pelos antigos Parlements, é descripla por todos 
os auctores mais auctorisados da jurisprudência 
franceza. 

Assim lê-se em Aubry e Rau: 

• Les anciens Parlements^ e notammení celui de 
Paris, avaient admis le retrait successoral, par 
exíension, aux cessions de droits successifs, des 
lois ^per diversas et ah Anastasio (LL 22 ^ 23, 
cod. mand. 4, 35) relatives aux cessions, de droits 
litigieux.» 2 

Também no Dictionnaire General, raismné de 
Droit civil modeme, par une société de jurisconsul- 
tes, 1838, tom. VI, verb.: retrait successoral, pag. 
359, se diz que foi a jurisprudência antiga de 
França, que introduziu este direito. 

« Voilà pourquoi, lê-se ahi, rancienne jurispru- 
dence appliquait généralement, aux cessions de 
droits successifs, les lois per diversas et ah Anas- 
tasio 21 e 22 cod. mandati, qui permettaient d'é- 



1 Demolombe — Trailé des successions^ tom. IV, pag. í d.® í (edit. 
de 1859). 

2 Cours de droit civil françait d'aprèt la métkode de Zacharie^ IV 
ed., tom. VI, pag. 516, § 641, ter. nol. (1). * 
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cárter les cessionaires de droits litigieux en leur 
. remboursant le prix des cessions. » 

E ainda assim esta regra nem era costume geral 
da França na época da sua jurisprudência antiga. 

Os auctores do Diccionario citado accrescentam 
ao trecho, que acabo de transcrever: 

«Nous disons générakment, car le retrait suc- 
cessoral n^était pas admis pariout. » 

Esta restricta admissão do principio 6 ftindada 
no repertório do mestre d'essa epocha, do celebre 
Merlin. 

N'esta epocha mesmo dos Parlamentos, e antes 
da nova escola, este principio era tão pouco accei- 
to, tão mal considerado pelos auctores, que Ban- 
nelier, citado por Acollas e Demolombe, chama-lhe 
ahus, pur passe-droit. 

Mas estas expressões, tornadas celebres no di- 
reito francez, não servem só para mostrar o pou- 
co favor que ahi merecia a instituição ; lembram 
também um facto histórico que cumpre não deixar 
esquecido. 

Essas palavras foram ditas por Bannelier na 
epocha em que os Parlamentos luctavam contra a 
invasão d'esses principios. Nos próprios Parlamen- 
tos a quem, como se acaba de ver, se atribue a 
origem da instituição, no mesmo Parlamento de 
Paris, que dizem lhe era o mais favorável, houve 
reluctancia, que avultou na historia do direito fran- 
cez, contra a introducção do «retrait successoral.» 
«Ce qui est certain, diz Demolombe^ 
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c'esl qae rêtablissement de ce retrait sou- 
leva de vives résistances. 

cDans le ressort même du parlement 
de Paris, qui, poartant, y était le plus fa- 
vorable, il fat encore, a Toccasion de Tar- 
rêt du 26 aoiít 1738 attaqué, dit Merlin, 
avec chaleur (Réperl., t. IV, v.^ Droits 
successifs, I 8). El dans la plupart des 
• autres ressorts, Topinion des jurisconsul- 
tes, qui paraissent bien exprimer le sen- 
timent public, s'y montrait fort hostile! 

€ Cest. un abtis, s^écriait Banneiier sur 
v^ Davot et un pur passe droitl... (t. Hl, p. 

759); 

«La queslion s^étant élévée, en 1768, 
dans le ressort de la coutume dela Marche, 
on faisait remarquei* que les lois romaines 
invoquées ne concemaient que les droits 
litigieux, mais non pas des droits succes- 
sifs, qid étaient decides et expliques tex- 
tuellement par la coutume; on raprochait 
au parlement de Paris d'avoir arbilraire- 
ment empieté sur la loi; et par arrêt du 27 
aoíit 1768, la premiére chambre des re- 
quêtes rejetait la demande en retrait (comp. 
Ancien Denizart, t. III, v."" Per diversas, 
n.^2).» 
E isto era tanto mais frisante, quanto, como 
observa Demolombe, a jurisprudência dos Parla- 
mentos era extremamente favorável a todos os re- 
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íraitSy pois, como já notei, era o tempo em que o 
privilegio existia nas bases da sociedade, como 
regra do direito publico. 

O resultado d'esta lucta da jurisprudência, dos 
auctores e dos tribunaes, foi o que devia ser, e é 
talvez sem lhe dar a importância que merece, no- 
tado por Demolombe: 

til est remarquahle toutefois, escreve 
esse auctor, qu'elle parait avoir eu beau- 
coup de peine a s'y établir, et que tout ce 
qui la concerne, sa filiation, son caractere, 
et jusques à son nom, a toujours été, plus 
ou moins, incertaint, et conteste.» 
Pothier (como também não se esqueceu de obser- 
var Demolombe), escrevendo um Iractado especial 
para os retraiu, não só não menciona o retrait sue- 
cessoral; mas, quando falia no retrait lignagier en- 
sina que não é applicavel a uma cessão de direitos 
successorios. * 

Veio a Revolução de 1789, e os decretos de 13 
é 18 de junho de 1790, de 19 e 23 de julho de 
1790, 13 de maio de 1792, 2 de setembro de 
1793, 30 de setembro e 1 de outubro de 1793, 
aboliram todos os retraiís, lignagier, seigneurial 
ou féodal, conventionnel, demi denier, censuel, etc, 
e declararam expressamente que era sua mente 
abolir toutes les outres espèces de retraiís. 

^ Demolombe cit., pag. 7. 
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Havia mesmo uma lei, que faUava expressa- 
mente do retrait successoral. 

Como aconteceu, com todos os capítulos do di- 
reito civil francez, discuti u-se, e ainda hoje se con- 
troverte, se, n'essa epocha de reformas, o direito, 
que chamam législation ou droit intermédiaire^ ti- 
nha revogado o retrait successoral. 

E decidiu-se geralmente que não o tinha revo- 
gado. 

O código Napoleão, no caminho de uma medi- 
da de reacção contra o direito da Revolução, veio 
finalmente restabelecer no art. 841.** este velho 
principio dos Parlamentos, quahficado de abuso e 
passe-droit n^esse tempo, mal definido, incerto, con- 
testado e até abolido pelo direito intermediário. 

Agora querem saber como tem sido apreciado 
este art. 841.'' do cod. Napoleão, pelos mais cor- 
datos e sisudos dos seus commentadores? Ouçam, 
Já não fallo de Emilio AcoUas, o revolucionário 
mal visto dos legistas prudentes e circumspectos. 
Cito Demolombe, o respeitado e sisudo auctor 
dos numerosos Tractados do direito napoleónico. 
Elle diz, apreciando as conveniências d'este ar- 
tigo, a propósito das razões com que o introduzi- 
ram no código civil: 

«Deux considérations d'un autre ordre 
Tont surtout determine ; et il s'est propo- 
sé: D'une part, de proteger les familles 
contre Tintrusion des étrangers qui vou- 
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draíent indiscrètement s^immiscer dans le 
secret de leurs affaires; D'autre part, et, 
priDcipalement, de les garantir contre la 
cupidité processive des.acheteurs de droits 
successifs...» 

€ . . . Ces consideratioDS sont-elles bien 
décisives? et suffisent-elles á justiíier Tat- 
teinte, assurémente profonde, qu'une telle 
institution porte, soit au droit de pro- 
priété, soit á la liberte des convenlions? 
Gette thèse, en lógislation, est, suivant 
nous, delicate. On a vu, qu'elle était fort 
debattue dáns notre ancien droit ; et elle a 
été, dans ces derniers temps, reprise en- 
core avec beaucoup de force. En ce qui 
concerne le premier motif, qui est, disait 
Bannelier (loc. supra cit.), le pretexte de 
découvrir lês secrets d' une famille, il faut 
avouer qu'il ne paraít pas péremptoire; car 
bien des étrangers ont droit de se présen- 
ter au partage, sans qu'il y ait aucun 
moyen de les en écaater; le mandataire, 
par exemple, d'un cohéritier; ses crean- 
ciers, qui ont la faculte d'y inlervenir, et 
dont rintervention est même inévitable, 
lorsqu'il est en déconfilure ou en faillite 
(art 882.**). Quant au second motif, helasl 
ou ne voit que trop souvent les cohéritiers 
eux mêmes donner, entre eux, le spéctacle 
des divisions et des procès ! et ne peut-on 
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pas répondre, d'ailleurs, que s'il est inté- 
ressant de proteger les cohéritiers contre 
les exigences d'un spéculateur, il importe 
iaussi de respecler le droit de propriété et 
la liberte des conventions!» 

tLes droits successifs, après tout, ap- 
partiennent à Theritier comme ses autres 
biens; il doit donc avoir la faculte d^en 
disposer, et il est évident, qu'il ne peut 
plus en disposer avantageusemente, et qu il 
n'en retirera mçme toujours qu'un prix in- 
ferieur à leur valeur réelle dès rinstant oú 
celui qui les acquiert, est éxposé à se voir 
enlever son marche ; ne doit-on pas crain- 
de mettre ainsi le cohéritier faible, comme 
disaient nos anciens, à la merci des cohé- 
ritiers accrédités? c'est précisément pour 
prevenir ce danger. que les étrangers sont 
admis â la licitation. > 

tEnfin, quand on songe aux simulations 
de toutes sortes, par lesquelles Içs parties 
cherchent à se soustraire á Fexercice du 
retrai t successoral. et par suite á toutes 
les contestations que ce retrait soulève, et 
qu'attesle le grand nombre de décisions 
judiciaires, dont nos recueils de jurispru- 
dence sont remplis, il est permis de se de- 
mander si les avantages, qu il peut procu- 
rer, compensent les inconvenients qui en 
résultent, et si nous n'avons pas eu, tout 
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compte fait, plus de procés avec le retrait 
successoral, que nous n'en aurions eu sans 
lui!.... ' 
Aubry e Rau, seguindo as pisadas de um auctor 
allemão apreciável, como sempre sao os allemães 
pela seriedade de seus escriptos, escrevem também: 
t Le code civil Ta maintenu pour empê- 
cher que des étrangers, guidés par la cupi- 
dite ou par Tenvie de nuire, ne pussenl, en 
suscitant de mauvaises difficultés, entraver 
les opérations du partage ou pénétrer les 
secrets de familles. Mais, quand on con- 
sidere que le retrait successoral esl en lui 
même préjudiciable aux intérêts de Théri- 
tier cédant, qui n'obtiendra le plus sou- 
vent, d'un cessionnaire èxposé au retrait, 
qu'un prix inférieur à celui qu'il obtien- 
drait d'un cessionaire non soumis a cette 
chance d'éviction, quand, d'un autre cóté, 
on réfléchit que les parties peuvent aisé- 
ment éluder Texercice du retrait, soit en 
déguisant une cession á titre onéreux sous 
Fapparence d'une donation, soit en la te- 
nant sécrète à Taide d'un mandat donné au 
cessionnaire de représenter le cedant au 
partage, et que, dans tout les cas, Temploi 
de pareils moyens doit donner lieu à des 
frequentes contestations, on est assez porte 

1 Demolombe, loc. sup. cit. 



Digitized byVjOOQlC 



44 



à regretter que notre Code rCait pas laissé 
tomber dans H'oubli le retrait successoral, 
comme tant d'autres droits de préemptiofir 
consacrés par rancienne jurisprudence. » ^ 



1 Aubry e Raul, loc. sup. 
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Conclusão — Enunciado das theses demonstradas n'este trabalho 

Paremos aqui e olhemos em volta de nós. 

Á epocha napoleonica succede em toda a Euro- 
pa o periodo das codificações. 

Todos os legisladores lêem diante de si o livro 
do Tribunado^e do Conselho de Estado da França 
<Jo começo do século. 

Aquelle código impõe-se com uma auctoridade, 
quasi semelhante á do direito romano. A lingua 
franceza, conhecida em todos os paizes, faz das 
obras dos commentadores francezes os livros, onde 
se aprende o direito civil chamado moderno. 

E os códigos e os legisladores de fóra.da Fran- 
ça, á excepção da Sardenha e de Nápoles, antes 
da união da Itália, copiam a obra dos jurisconsul- 
tos de Napoleão I, mas renegam e despresam o 
art. 841.^ 

Como é pois que o nosso código, apesar de tudo, 
poderia estabelecer esse principio virtualmente ? 
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O nosso código vem a elaborar-se na phase 
actual, em que, passado o primeiro impulso dado 
pelos jurisconsultos que tinham feito o cod. nap., 
a jurisprudência franceza começou a criticar o 
art. 841.^ 

O auctor do código, discipulo da jurisprudên- 
cia franceza moderna, tinha diante de si o texto do 
art. 841.^ do cod. nap., e os commentadores que 
o verberavam e explicavam a sua origem franceza^ 
e lhe, chamavam, como Demolombe, uma eay)ro- 
priação forçada por utilidade familiar. 

Pois António Luiz de Seabra copiou o código 
francez, serviu-se da lição dos commentadores, e 
despresou o artigo. 

Gomo é pois que o nosso código poderia querer 
em sua mente estabelecer a mesma doutrina? 

O auctor do código seguia também passo a passo 
o projecto do código civil hespanol. 

Ahi reproduzia-se (e é o único caso de adopção 
do principio que possa citar-se) o art. 841.'' do 
cod. fr. 

Copiou muito d'esse código quanto a successões, 
mas o art. 916.** deixou-o de lado e não o trans- 
creveu. 

Gomo é pois que o nosso código teria em seu 
espirito estabelecido a mesma doutrina? 

O código italiano imita mais que nenhum outro 
o código francez, mas não acceita a regra do art. 



Digitized by VjOOQIC 



47 

84 1."* Pelo contrario, tendo a Itatia na Sardenha 
e em Nápoles reproduzido este artigo, o código 
italiano, que revogou aquelles, não torna a resta- 
belecer na Itália esse direito. 

Um francez, Theophilo Huc, traduz e põe em 
parallelo o código italiano e o francez, e^ chegando 
a este ponto, louva os auctores do código italiano, 
por não terem sido servis a ponto de reproduzir a 
Telha e injustificável disposição do art, 841.^ do 
seu código. * 

Isto escreve-se n'um livro conhecido de todos, 
modemissimo. * 

Como é, pois, que o nosso código, que, exacta- 
mente como o italiano, também não transcreve o 
artigo, apesar d'isso sanccionaria a mesma regra? 

E portanto certo que nem a lettra dos artigos 
do código civil portuguez, nem a sua mente, nem 
a sua doutrina geral, nem a historia d'essa insti- 
tuição, dão o menor indicio de que tal fosse a idéa 



1 Tbéopbíle Huc, no conhecido trabalho de legislação cotiparada, Le 
Code civil italien et le Code Napoléon^ tom. 1 .<> a pag. 23fi da ed. de 
1868, escreveu a este respeito : 

La compotition de la masse à partager et la formation dts lotí a lieu 
camme en France. Touiefois, la loi italienne n^aámet pas le betrait soc- 
CESsoiAL, autorisé par notre art. 841.<> Tout les bom espritt reconnaii- 
ient, en e/fet, depuis langlempt que le retrai t succetíaral porte atteinte à 
la liberte des conventiont^ et constitue un droit oáieux qui n'est exerce 
par les héritien que s*il s*agit de faire un bénéfice aux dépens du ces- 
«ionnatre, et que du moment que les créancièn ont la faculte d^interve- 
nir au partage pour éviter quil ne ioit fait en fraude de leur droilt U 
e$t presque pueril de chercker à empêcher Vintervention d'un cession^ 
luiire des droits successifs {Vog, Batbie, Correspondanl, loc. cit.jp, 107). 
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do código portuguez, e por isso eu concluo por 

aMrmâr as três seguintes theses: 

l."" — o direito portuguez não dá aos coherdei- 
ros direito de opção nas alienações das 
quotas hereditárias; 
â."" — confonnou-se assim com a lição, que a 
experiência em casos análogos tem dado 
aos legistas, e seguiu as opiniões mais 
auctorisadas dos civilistas; 
^.^ — no estado actual do direito civil toda a 
lei, ou todo o julgamento, que dê aos co- 
herdeiros tal direito, affastar-se-ha do que 
a evolução sociológica ensina 'neste capi- 
tulo de opções, e produzirá do mesmo mo- 
do os choques a que dão logar revoluções, 
que reformarem contra o progresso e a or- 
dem sociaes, reaes e effectivas: questões 
perturbadoras do socego da propriedade, 
que é a primeira condição de prosperida- 
de económica, augmento dos litigios, des- 
prestigia da justiça publica, leis quasi let- 
tra morta e julgados sem influencia certa. 
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Lêem-se em seguida os julgados de 1.* e 2.* 
instancia e do Supremo Tribunal de Justiça, pro- 
feridos na questão, a que me refiro no estudo que 
antecede, e que são os primeiros, ao menos que 
eu conheço, que declaram o direito de preferencia 
dos coherdeiros em face do direito portuguez. 

A lealdade do auctor d'este trabalho e o inte- 
resse do foro pediam esta publicação. 

Resolvam os homens competentes de que lado 
está a razão. Eu, pela minha parte, deixo aqui (e 
creio que não era preciso isso) consignado o meu 
protesto de respeito pelos tribunaes portuguezes 
e pelas opiniões de todos. — Não discuti, nem dis- 
cutirei os julgados, como n'alguns jornaes e escri- 
ptos se faz. Digo a minha opinião, como sei e posso 
e fico-me aqui. O respeito levado até a acceitação 
dos julgados como dogma, é fanatismo, e eu não 
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tenho fanatismo em cousa algoma. O direito de 
discntir levado até á polemica com juizes, cuja 
profissão e dignidade lhes prohibe de descer á Uça 
a defender seus julgados, seria o mais poderoso e 
o mais desleal dissolvente da ordem judiciaria, e 
eu não sou capaz d'esse attentado. 
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Sentença da 1.* instanoia 

Pelo libello a fl. 120 allegam os AA. o Visconde e 
Viscondessa de Lindoso, da casa do Salvador, contra o R.^ , 
Christovam José Fernandes da Silva,- solteiro, sui júris, 
d'esta cidade, que, estando ainda pendente para partilha 
o inventario judicial da herança de Joaquim Leite d' Aze- / 
vedo e Araújo, fallecido em 1801 e de sua mulher D. 
Leocadia Seminianna de Abreu Peixoto, fallecida em 1833, 
os quaes houveram três filhos, Gaspar Leite de Azevedo 
e Araújo, Gonçalo Peixoto Leite de Azevedo e Araújo, e 
D. Magdalena Leocadia de Bourbon Peixoto, herdeiros do 
primeiro e também da segunda, menos esta D. Magdale- 
na, representada, sendo meeira, quanto ao quinhão here- 
ditário do primeiro seu cônjuge Gonçalo Manoel Peixoto 
da Silva Almeida de Macedo pelos filhos de entre ambos: 
o A. e D. Maria, D. Leonor, D. Joanna e D. Magdalena 
de Bourbon Peixoto, ficando o A. herdeiro testamenlario 
do dito Gaspar Leite e alli intestato com suas nomeadas 
irmãs d^aquellc Gonçalo Peixoto Leite de Azevedo, e tam- 
bém elle e as restantes da sua, posteriormente fallecida, 
irmã, D. Magdalena, os quaes são por isso os únicos in- 
teressados no referido inventario, tendo o A. a maior 
parte da alludida herança, como do exposto se conclue; 
acontecera vender sua dita irmã, D. Maria da Piedade de 
Bourbon Peixoto, sem lhes dar doeste contracto conheci- 
mento, ao R. todo o direito e acção, que lhe pertencia na 
mesma herança, pelo preço de 4:060^000 reis por es- 
criptura de 18 de setembro de 1876, da qual só tiveram 
conhecimento desde que, a requerimento do R. no referi- 



I 
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do inventarío, lhes foi intimada em 7 de outubro de 1876. 
E porque pelo art. 1:566.® do cod. civ. se prphibe ao 
comproprietário de cousa indivisivel vender a sua parte a 
extranhos, se algum dos outros a quizer preferir; e pelo 
art. 2:016.® do mesmo cod. é declarado indivisivel, tanto 
a respeito da posse, como do dominio, até á partilha o di- 
reito das varias pessoas, chamadas simultaneamente á he- 
rança, cujos preceitos o citado contracto contraveio, de- 
correndo ao A. o direito de preferir n'elle ao R., como se 
reconheceu no despacho, exarado no predicto inventario, 
onde se efTectuou o prévio deposito do preço, reraetten- 
do-o, porém para a acção ordinária; concluem pedindo a 
annullação da designada escriptura quanto aos direitos, 
íransmittidos ao R., e se preflra n'elles o A. a quem se 
devem adjudicar com custas e muleta. Defendeu-se o R. 
a fl. 56, oppondo a excepção de prescripção do direito de 
preferencia, invocado pelos AA., com o fundamento de se- 
rem decorridos mais de 6 mezes desde a celebração do 
contracto, ou ainda desde a sua intimação, certidão a fl. 
22, atè que o R. foi citado, sem que obstem o deposito 
referido por ser feito em processo incompetente, inscio 
o réo; nem a citação para a conciliação, porque está 
nnllaem razão de se verificar pela forma só admissivel, 
«e o réo se escondesse, quando é certo que elle estava 
ausente ; e porque decorreu mais de um mez desde o auto 
d'ella até que o R. foi citado para a acção. Mais oppoz a 
excepção de nullidade por não ter sido chamada á causa 
a outra outorgante no contracto, D. Maria da Piedade 
Bourbon Peixoto a quem o negocio também toca directa e 
primariamente : 

Contestaram mais que os artt. do cod. civ. 1:566.® e 
5:015.® são inapplicaveis ao contracto referido; porque a 
prohibição da venda de cousa indivisivel não abrange a 
do direito indivisivel, accrescendo a excluir a preferencia 
pretendida ter sido a venda alludida em pagamento de 
um credito do R. sobre a vendedora. Conclue pela impro- 
cedência da acção. 

A fl. 68 replicou-se por negação. 

O que tudo ponderado, e a prova dos autos, pelos 
quaes se mostra que os AA., sem que o R. n'essa parte 
conteste, antes o confirme, são na qualidade de herdeiros, 
conforme allegam, de seus avós e tios, os maiores qui- 
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nhoeiros no seu herdamento de cuja parte hereditária 
vendera a coherdeira D. Maria da Piedade ao R. o di- 
reito e acção sem que os outros coherdeiros soubessem 
estando pro indiviso; cumpre por isso que, mutuamente 
reconhecida a situação jurídica, que entre as partes se 
define, se conheça do merecimento das excepções e ac- 
ção, relatadas, e observando-o assim: 

Não procede a excepção de prescripção, porque o cod. 
civ. no art. 1:866.*^ expressamente determina que o pre- 
ferente na hypothese por elle figurada requeira no praso 
de 6 mezes, e não que consiga a citação do comprador ; 
e porque esse praso correu no caso dos autos antes da 
vigência do cod. do proc. civ. que foi o que estabeleceu 
o meio especial de assim requerer, na falta de providen- 
cia legislativa, com razão tomaram os AA. como modo de 
cumprir o preceito do cod. civ. a iniciação dentro d'aquel- 
le tempo da acção ordinária, que era a competente, além 
de terem com prévio deposito também requerido no allu- 
dido inventario, d'onde foram enviados para a mesma ac- 
ção pelo despacho, por certidão a fl. 32, vendo-se mais 
dos documentos a fl. 32 que a notificação do contracto 
tem a data de 7 de outubro de 1876 e que a petição 
para a tentativa conciliatória tem a de 16 de março do 
jíiesmo anno. Não procede a excepção de nullidade, por- 
que consistindo o pedido em annullar-se o contracto para 
o único fim de tomarem os AA. o logar do R. comprador; 
os direitos, que do mesmo provieram á vendedora, per- 
manecem inalteráveis e por isso o negocio controverso da 
causa não só lhe não toca directa e principalmente, mas 
nem ainda indirecta ou secundariamente; e illogico seria 
que se annullasse uma acção, por não ser a ella chamada 
uma pessoa, cujos interesses se não ferem, cujos direitos 
se não ofl'endem, nem podem modificar por uma decisão 
affirmativa. Pelo que, conhecendo agora do merecimento 
da acção: 

Attendendo a que, sendo a herança um meio da trans- 
missão do dominio, é um dos predicados doeste a faculda- 
de da sua livre disposição pelo que a limitação á mesma, 
como a que os AA. pretendem, é uma excepção á regra 
essencial da lei, que por isso deve interpretar-se no sen- 
tido o mais restricto; cumprindo por isso examinar atten- 
tamente se o caso previsto pelo art. 2:015.^ do cod. civ.. 
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se identifica com o rogttlado pelo 1:S66.^ para cuja ave- 
riguação coBibioada é indispensável ponderar : se é o me»* 
mo o seu sentido litteral, se egualmente os enlaça e lhes 
é commum a razão philosopbica, que inspirou os sais 
preceitos, se os confirmam, ou separam as disposições corr 
relativas e adjectas da lei, reguladora da sua applicação: 
e se, dando«se-lbes diversa intelligencia, se attribue a ca- 
da um dos mesmos artigos um sentido próprio, natural e 
justificado na sua diflerença discriminada. 

Attendendo a que, comparados os indicados artigos, da 
sua leitura ímmediatamenle resulta que, prohibindo o 
1:566.^ ao comproprietário de cousa indivisível {e nãoín^ 
divisa) vender a estranho a sua parte sem a prelaçáo fa* 
cultativa dos outros comproprietários, o art. 2:015.^ ape- 
nas declara temporariamente indivisível o direito de diver- 
sas pessoas á mesma herança indivisa, notando^se logo a 
differença das noções que obviamente tem as palavras de 
uma e outra disposição — cousa indivisível e direito indir 
visível, quanto a posse e quanto ao domínio; restringindo 
a prímeíra4expressamente á liberdade de vender no caso 
propriamente d'ella, e a segunda firmando somente 6 prin- 
cipio de que ao herdeiro sem partilha com os outros é to- 
lhido determinar objectivamente e consequentemente alie- 
nar porção certa e definida, como sendo o seu quinhão 
hereditário, e com razão, pois que seria antecipar arbitra- 
riamente para si, o que só, consultados os concorrentes 
interesses e direitos de todos os coherdeiros, se pôde veri- 
ficar, mas sem esta impossibilidade legal implicar a livre 
transmissão d'este direito indivisível em cousa dívisiyel ; 
ao passo que, sendo a cousa indivisível e por isso impos- 
sível a sua partilha, empenhado, como é, o interesse da 
ordem publica em combater a communhão gérmen de 
perturbações e litígios multiplicados e irritantes, razão 
teve o legislador de favorecer a sua terminação na hypo- 
tbese doesse art. 1:566.*^ e que não apparece na do art. 
2:016.®, pelo meio de proteger a tendência voluntária e 
opportuna da simplificação dos comproprietários; 
• Attendendo a que ainda mais se confirma ter sido este 
o motivo d'essa restrictiva e anormal disposição, como 
contraria aos corollarios, que se deduzem da idéa do di- 
reito, como poder indivisível, consíderando-se que nunca 
se encontra legislada no código, que não seja em hypo- 
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tbese de egual necessidade de reduzir até á sua extine* 
ção a pluralidade na compropriedade, consequente da im* 
possibilidade da partilha, motivada, ou pela indivisibili- 
dade do objecto, como no caso apontado, ou pela atlribui- 
ção a diversos de direitos separados pela decomposição 
de dominio, como no art. 1 :866.® e 1 :668 ^ etc, e na sua \ 
connexa subordinação á sua lei substantiva certifica o cod. V 
do proc, civ., que na expressa referencia aos artt. do \ 
cod. civ. reguladores imperativos das asserções c prefe- ) 
rencias não admitte aquelle 2:015.^ (art. 6il.® do cod. 
do proc. civ.); 

Altendendo a que, ainda quando fosse duvidoso, se o \ 
cod. civ. impõe a prelação ventilada, fixaria a sua inter- 
pretação negativa a phylosòpbia do direito; e, sendo in- 
negavel, que o cod. civ. fran. onde tal restricção do do- 
mínio é expressa, foi a mais abundante fonte do nosso, 
cumpre por isso mesmo acautelar a respeito d'elle o no- 
civo abuso dos antigos praxistas portuguezes quanto ao 
direito Romano, os quaes na sua vasta erudição d'esse 
maior monumento da sciencia humana, elevado por ella 
até á altura, em que corrigido, completo, e coroando-se 
pelos celestiaes esplendores do christianismo, se auctori- 
sou dictador ao mundo, arrastados peia sua admiração, 
aliás devida, chegaram comtudo ao exagero pernicioso de 
tomarem em caso omisso as excepções d'elle, que a lei 
pátria na sua regra geral e expressa desconhecia; Atten- 
dendo a que nem pôde deduzi r-se argumento em contra- 
rio do art. 642.® do cod. do proc. civ. que simplesmente 
determinou qual a pessoa legitima que deve ser intimada 
dos contractos, em que são cabidos os direitos de opção 
e preferencia quando existam em herança indivisa, sem 
que tenha o sentido de fixar a attribuição d'esse direito 
com respeito ás alienações de bens d'essa herança, como 
se conclue das suas disposições genéricas, e da sua de- 
pendência do art. 641. ^ referente a todos os casos, em 
que tal direito se previne pelo cod. civ.; 
Por estes fundamentos : 

Julgo improcedente de direito a acção, absolvo o R. e 
condemno os AA. nas custas. 

Guimarães, 23 de fevereiro de 1868. 

JosB Teixeira de Queiroz Botelho Pimentel b Yasconcellos. 
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Tenções e aooordão da Relação do Porto 

proferidos no recnrso de appellaçao interposto da 

sentença de 1 .* instanoia que antecede 

1.* TENÇÃO 



Nada obsta a que se tome conhecimento da appellação 
da sentença de fl. 170 el77 que julgou improcedente 
de direito a acção proposta pelos viscondes de Lindoso, 
contra Cbristovara José Fernandes da Silva, para ser de- 
clarada nulla a escriptura de 18 de setembro de 1876, 
em que D. Maria da Piedade de Bourbon Peixoto, irmã e 
cunhada dos A., vendeu, cedeu e transmitliu, ao Réo, o 
direito e acção da sua parte nas heranças de seus avós, 
afim de que se lhes adjudique, pelo direito de preferen- 
cia, consignado nos artigos 1:566 e 2:015 do cod. civ., 
visto serem n'ellas os maiores quinhoeiros e terem de- 
positado a importância do preço da compra, (4:000^1000) 
condemnando-se o reu a reconhecer-se sem direito á 
referida parte. Foi despresada a excepção da prescri- 
pção, allegada a par da falta do chamamento a juizp da 
vendedora, e, n'esta parte, andou bem o juiz recorrido, 
pois nem a coherdeira é prejudicada cora o resultado da 
demanda nem a ausência a que se recorreu calculada- 
mente, aproveita na hypothese dos autos sanando o com- 
parecimento alguma irregularidade que por ventura hou- 
vesse na citação, como se demonstrou na sentença. Pare- 
ce-me, porém, que não pôde dizer-se a respeito da inter- 
pretação do código, outro tanto, porque os seus artigos 
1666.® e 2015." objectivamente repellem a admissão de 
estranhos nas heranças indivisas estabelecendo garantias 
para a família — base e modelo de todas as sociedades — 
que manifestamente recusa a outro qualquer em harmo- 
nia com varias disposições parallelas, coma se acha jul- 
gado já, segundo se vê a fl. 32. Voto, portanto, pela re- 
vogação da decisão final da sentença appellada, julgando 
procedente e provada a acção, condemnando o reu (hoje 
appellado) no pedido pelo libello de fl. 12 a 16, assim 
como nas custas de ambas as instancias, e reservando-me 
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para deliberar em conferencia sobre a verba raencionadc 
no art. 74.*^ da Tabell. 

Porto, 9 de julho de 1878. 

Novaes 

2.* TENÇÃO 

Sào a meu ver improcedentes as excepções de pres- 
cripção d'acçào e de nullidade por não ter sido chamado á 
causa a vendedora e cedente do direito legitimario; por- 
que quanto á 1.% ordenando o cod. civ. no art, liBCô.** 
que para se usar do direito de preferencia se deve reque- 
rer no praso de 6 mezes, feito previamente o deposito do 
preço, mostram os autos que, tendo sido notificado aos 
appel Jantes o contracto de venda a 7 de outubro de 1876, 
elles, tendo feito o deposito, requereram se lhes desse a 
preferencia a 4 de janeiro de 1877, fl. 32, e sendo re- \^' 

mettidos para o meio ordinário, d*elle usaram porque era ^ 

então o competente. E quanto á 2.*, porque, não tendo a i 

cedente interesse directo ou indirecto na presente causa, 
não havia necessidade de a ella a chamar. 

Quanto ao merecimento da acção 

A generalidade da disposição consignada no cit. art. 
1:566.** do cod. civ. concedendo o direito de preferencia 
aos comproprietários de cousa indivisivel, auctorisa, a 
meu ver, a pretensão dos appellantes, pois que o objecto 
da venda ou cedência, sobre que querem exercer a pre- 
ferencia, é o direito a parte da herança commum, que o 
art. 2:015.** do mesmo código considera indivisivel tanto 
a supplemento da posse, como a supplemento da proprie- 
dade emquanto se não elTeituar a partilha, que e o caso 
dos autos : e justificadissima é esta providencia, que tende 
a excluir estranhos da familia, que em regra são n*ella o 
pomo da discórdia. Já assim eram entendidos os artt. cit. 
antes da publicação do cod. do proc. civ. por eximios 
jurisconsultos como pôde ver-se na Revista de Legislação 
e Jurisprudência, tom. 2.**, pag. 442 e 443; mas de- 
pois da publicação doeste cod., que já era lei vigente 
muito antes da data da sentença approvada, não pôde du- 
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vidar-se de que o direito de preferencia abrange também 
as heranças antes de eReituada a partilha, art. 641.^ e 
648.** do cod. do proc. civ. Voto. pois, pela confirmação 
da sentença na parte em que julgou improcedentes as ex- 
cepções invocadas pelo rio appellado, e pela sua revoga- 
ção no resto, e julgaria procedente a acção condemnando 
o réo appellado nas custas de ambas as instancias. 
Porto, 23 de julho de 1878. 

A. A. S. Pires. 
3.« TENÇÃO 

Voto também pela improcedência da excepção de pres- 
cripçào da acção e improcedência da nullidadc por falta 
da citação da cedente a quem o appelado hoje representa 
Aquella porque o appellante satisfez ao preceito do art. 
1:566.® do cod. civ. dentro do práso que o mesmo mar- 
ca, e visto como tendo conhecimento da venda por virtu- 
de da intimação fl. 22, em 7 de outubro de 1876, veiu 
a juizo com a petição fl. 30 declarar que queria fazer uso 
do seu direito, e requerer que se lhe tomasse termo de 
deposito do preço da compra, e de preferencia para usar 
do direito que lhe assistia como tudo consta da petição fl. 
30 despacho fl. 32 e termo fl. 34. 

E esta, por que seja qual fôr o resultado da presente 
questão, nada pôde perder, nem lucrar com isso a ceden- 
te, mas só o appellado, confirmando por este modo a sen- 
tença appellada que assim o julgou. E pelo que respeita 
ao merecimento da questão, versando ella sobre a venda 
do direito da herança a que a vendedora simultaneamente 
com o appellante e outros mais era chamado cujo direito 
o art. 2:0tS.® do cod. civ. representa indivisível até á 
partilha, tanto com relação á posse como ao domínio, e o 
art 1:366. ° do mesmo cod. não permitte que o compro- 
prietário venda a estranhos a sua respectiva parte, que- 
rendo-a o consorte tanto por tanto, parece-me ser proce- 
dente a acção proposta fmndada na disposição d'este ar- 
tigo como bem estar das famílias, tendente a excluir d'el- 
las, quanto possível seja os estranhos, que, em regra pro- 
movem mais as rixas entre eilas. Voto, pois, n'esta parte 
somente pela revogação da sentença appellada para que a 
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acção se julgue procedente e provada com as custas de 
ambas as instancias pelo appellado. 
Porto, 6 de agosto de 1878. 

Cabvalha£S. 

Accordam em Relação. — Que bem julgado pelo juiz da 
1.^ instancia na sentença appellada emquanto dsatlendeu 
as excepções deduzidas pelo réo, a qual n'esta parte confir- 
mam por seus fundamentos, tencionado e mais dos autos. 
Revogam, porém, a mesma sentença na parte em que jul- 
gou improcedente e não provada a acção para a julgarem, 
como julgam, procedente e provada, porquanto, provando- 
se, como se prova, que o appellante é um dos compro- 
prietários do direito que foi objecto da venda, e requereu, 
e fez deposito do preço da mesma venda dentro do praso 
marcado no art. 1:566.^ do código, não podia ser priva- 
do do direito que o mesmo artigo lhe confere para os fins 
que na mesma acção se conclue, e para isso julgam nulla 
a escriptura de 18 de setembro de 1876 na parte relati- 
va á venda, cessão e transferencia do direito e acção que 
foi objecto da mesma escriptura e condemnam o réo ap- 
pellado nas custas de ambas as instancias, e conferindo 
quanto a procuradoria arbitram a quantia marcada no art. 
7i.^ da tabeliã dos emmolumentos e salários judiciaes. 

Porto, 6 de agosto de 1878. 

Carvalhaes. 

A. A. S. PlBES. 

Novaes. 

Aooordajn do Supremo Tribunal de Justiça 
proferido no reourso de revista 

Accordam os do Conselho no Supremo Tribunal de Jus- 
tiça: Que nos termos do art. 1:170.^ do cod. do proc. 
civ. discutidos e votados os fundamentos, por que na mi- 
nuta era fl. 229 se pede a concessão da revista; atten- 
dendo a que o 1.® fundamento alli deduzido, e cm re- 
sumo exposto na conclusão da referida minuta consiste 
em que o processo está nullo desde o seu principio por- 
que falta a primeira citação da cedente do direito heredi- 
tário, reclamado na acção, a qual outorgou na escriptura, 
cuja annuliação se pede, condemnaudo-a sem ser citada 
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para a causa; attendendo a que o 2.^ fundamento é por- 
que a alludida falta importa também a illegitiroidade do 
réo para ser demandado só na causa ; attendendo a que o 
3.^ e ultimo fundamento é por estar nullo o accordam re- 
corrido, porque julgou contra direito — 1.® declarando impro- 
cedente a excepção de prescripção, quando, no ponto de 
vista do accordam, pelo art. 1:566.^ a acção só podia 
propór-se nos 6 miites seguintes ao contracto, ou pelo 
menos da intimação da cessão ao A., e a acção foi au- 
toada, e o réo citado, já passados esses 6 mezes; 2.^ — jul- 
gando aos recorridos o direito de preferencia como cober- 
deiros na cessão do direito bereditario, perante o direito 
portuguez. 

E considerando que o 1.^ e 2.^ fundamentos improce- 
dem, porque, não tendo a cedente interesse algum na pre- 
sente causa, não era por isso mister que fosse citada para 
uma acção que toda contendia com o réo, o qual por isso 
somente devia intervir, porque a cedente não tinba que 
responder sobre a venda, que Ibe era permittida por di- 
reito; e o réo que per sj somente era o único competente 
para ser citado, como parte legitima que podia disputar a 
preferencia, de que se trácia; e considerando também que 
o 3.^ e ultimo fundamento não procede, porque, segundo 
os termos dos :^utos, a acção foi proposta em tempo, e a 
prescripção interrompida pela citação do recorrente para 
o juizo da conciliação, como se vè da data da certidão a 
fl. 38 v., em 16 de março de 1877. E não procede mais 
porque em vista dos artt. 1:866.^ e 2:015.** do cod. civ. 
applicaveis por identidade de razão á bypothese dos au- 
tos, a decisão tomada no accordam recorrido tanto não 
foi contra direito, que antes se conformou com as dispo- 
sições dos referidos artigos do cod. civ. únicos que po- 
diam respeitar á questão subjeita. Portanto negam a re- 
vista por falta de fundamento para a sua concessão e con- 
demnam o recorrente nas custas. 

Lisboa, li de dezembro de 1880. 

Sarmento. 

Visconde de Ferreira Lima. 

Aguilar. 

Paredes. 

C. E Sousa. 
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